





































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































軸孝、、淳有適格 有 無　1 有　i有親権一・　　　L行使適格
夫梅r灘鷺 イゴ 有 有
　　無
例外一一許可椛
（18）追認灌（塾2
2）取溶灌（120
H）〔二〕
無 無
〔一〕。但し戸主が未成年の妻なるとき、戸主椛代行肴は成年の夫（791・9341）、夫も亦未
　成年なるどきは妻の親椛考（895）・後見人（9341）・親族會（751）が代行する。
r二〕。財産答理襟（SO1）の代行；者一親穂者（885）・後見入（～）21）。
　從つて例へば、未成年者たる親継者は子の親族入籍（誰景ヒ）・引取
入籍（蕪）・分家（監囎条）・形憂絶郷興（螺謝叉は他家轍（蹉
籍蕃項）に欝して、親椛の行使としてrlら同意を爲すことは禺來ないが、
未成儲たる隊に在る父樹は子の勲喉主斜・離蝋駿○）・級
組（齢四）叉は離縁（横益輩竺）に封して、身分的意思能力ある限りは》
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軍濁にて完杢有敷に同意を爲すことが出來る（讐霧蓉璽額俵磐霧籍誓）。蓋し
前者は親権者の未成年の子に封する監護椹の一作用であり、從つて其
の監護椹を行使し得る者は、自ら他人に依つて監護されることなく且
つ他人を監護し得るに足る丈けの適格を備へて居らねばならない事情
の存する、身分行爲制限の問題であるに反し、後者は子が「家に在る
父母」の身分關係に、一定の影響を及ぼすべき行爲を爲すこと自膿に
酵封する「家に在る父母」の認許であ鉱從つて專ら之を認許する人自
身の意思が奪重されねばならない事情の存する、身分行爲能力の問題
であるからである（罫扇害驕婁難嘉r羅題轍難）．糠は民
法が父母の敏けた揚合に子の婚姻。離婚・縁組又は離縁に付き、親族倉・
後見人の同意を必要としたの竜（賄葎天籍美濃主董蓑墜歪覆空蟻八）、親族會・
後見人に父母の行ふべき同意を代行せしめたと云ぷようも、寧ろ身分
法上の要求に基いて父母が歓けた場合には、親族會。後見人をして其
の固有の資格に於て個人の身分行爲に干渉せしめたものと理解されね
ばならない（喬霧毒二製警授）。同じことは、親族法改正要綱の「父母共
二在ラザノソトキハ家二在ノン租父母ノ同意ヲ得ベキモノトスノンコト」
（釜男丑芋窮讐三？暴三筆霊）に付ても謂ひ得る。
　父叉，は母に封して、認知を求むる私生子自身叉は其の直系卑働白身
は未成年者なる揚合でも、有くも身分的意思能力者でさへあれば、法
定代理人の同意を得ずして自ら翌江猫にて認知請求の訴を提泄し得るも
めとされて居るにも拘はらず（響黎隻談泰窪謬殉喫型謙轟il杢豊主壁
響亀）・私生子の母が未成年者なる場合には、假令身分的意思能力があ
第四身分行爲の制限 69
つても、母自ら私生子に代はつて私生子の父に封して認知を求むるこ
とを得ないで嘩二〇〕、母の法定代理人が更に母に代はつて認知を求む
べき竃のとされて居るのは〔註二一〕、未成年者たる母に認知講求能力自
膣の敏けて居るが爲めではなくて、子に代はつて認知を求むることが、
親権行使行爲に属すること自膿から生ずる當然の蹄結であると理解さ
れねばならない（畿i…茜篠雲五）。別言すれば、未成年者たる私生子叉
は其の直系卑属が自ら輩濁有敷に認知を求め得るのは、認知を求むる
ことに付いて最も重大なる利害關係を直接有する私生子叉は其の直系
卑属本人の意、慰を奪重すべしとする身分法に於ける意思主義的要講に
基く、身分行爲能力の間題であるからであ鉱未成年者たる母が私生
子に代はつて私生子の父に封して自ら認知を求あ得ないのは、未成年
者たる母に子の監護者としての適格、親梅行使者としての適格を認め
得ないことに基く、身分行爲制限の問題であるからである。
〔註二〇〕o昭和七年四月十六日大阪控訴院判決一一被控訴人ノ本訴諸求ハ、被控訴人ノ母
　　　甲ハ昭和五年四月二十一日（奮暦毘月二十三rl）高失II縣幡多郡中村町大字大挙寺
　　　ニテ講會開催セラレタル際、同夜同寺内二於テ控訴人ト情交關係ヲ結ピ、其後一
　　　週間内二二回控訴人ト情交ヲ重ネタル結呆被控訴人ヲ撰胎シ同年十一月二十六日
　　分娩シタルヲ以テ控訴人二凋シ認知ヲ求ムト謂フニ在リテ、本訴ハ被控訴人ノ母
　　　甲ガ被控訴人ノ法定代理人トシテ提起シタルコトハ本件訴駿ノ記載二依リ明ヵナ
　　　レドモ、成立昌争ナキ甲第一號詮（戸籍謄本）二依レバ、被控訴人ノ母甲ハ乙ノ
　　ニか女トシテ大正監年六月十口斑1生シタルコトヲ認メ得ペキヲ以テ、1町未ダ其父乙
　　　ノ親搬晶搬セル者ナリo而シテ民法第八ブL五僚二依レバ親根ヲ行フ父1又ハ似ハ其
　　未戌年ノ子二代リテ貌擢ヲ行フベキモノナルヲ以テ右乙ハ未成盈1三。κタル甲二代リ
　　被控訴人二甥スル親椹ブ行フベク、甲ハ被控訴人二甥シテ毅根ヲ行フコト能ハザ
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　　　ルヲ以テ、私生子認知ヲ求ムル本訴モ亦親灌者二代り親穫ヲ行フ被控訴人ノ租父
　　　乙ヨリ提起セザルベカラザルニ拘ラズ、未成年者タル甲ガ被控訴人ノ親権者トシ
　　　テ法定代理人タル賓椿儲於テ爲シタルハ不適法タルヲ免レザルヲ以テ本訴ス却下
　　　スペク、此鮎ヲ看過シタル原剣決ハ取消ヲ免レズ（法律新聞三四一二號一六頁）。
　　年月日不詳東京控訴院剣決一一親鰹者ガ未成年者ナルトキハ自ラ親権ヲ行フコト
　　能ハザルガ故二、其者ガ未成年；者ノ親擢者トシテ訴ヲ提起シタルトキハ、其ノ訴
　　ハ法律上代理ノ欠練アル不適法ノ訴ナリトλ（法律新聞四〇八號（明治四〇年二
　　月二〇日）一二頁）。
腔二一〕o大審院は、明治三＋八年四丹一一日「民法第八三五條ノ揚合二於テハ法定代理人
　　ノ・無能力者タル子叉ハ其直系卑驕ヲ代表シテ認知ヲ請求スルモノニシテ、父叉ハ
　　母ガ子ヲ代表スルハ親擢ノ敷力昌他ナラズ、敵二私生子ノ母タル未成年者ノ親構
　　者ガ其未成年者二代リテ親権ヲ行ヒ私生子認知請求ノ訴ヲ提起スルハ不法二非
　　ズ」と剣決して以來（民録一一輯四ご九頁）、私生子の母が未成年者なるときは、
　　母の法定代理人が更に未成年の母に代つて、私生子の父に封して認知請求の訴を
　　提起すべきものと解しで居る。同趣旨一大正四年九月＋八日剣決（民録二一輯
　　一一四七七頁）・同八年十二月八日剣決（民録二五輯二二一三頁）・同＋一年四月大
　　日判決（民集一谷一七八頁）。術ほ後掲（七一頁）明治三＋七年九月二十四日大審
　　院興決．（民録一〇輯一一五四頁）参照。
　　學詮も一般に之を支持して居るp中島玉吉博士前掲書五二八頁・中川善之助教授
　　「日本親族法J三〇七頁・藥師寺志光博士前掲書七三四頁・角川幸吉氏前掲書二七
　　八頁・穗積重遠薄士前掲書四六三頁・野上久幸氏前掲書三一二頁・谷口知聖数授
　　前掲書三五一頁。
　　異識大正二年十二月二十六日束京地方裁剣所到決一子ガ父叉ハ鋤二封シテ認
　　知ヲ求ムルノ繊利ハ、父又ハ母ガ子ヲ認知スル樺利ト等シクーノ身分上ノ椛利晶
　　シテ其ノ之レヲ行使スルト否トハ原則トシテ本人直接ノ意思ノ決定二基クコトヲ
　　要7㌔從テ子ガ裁剣上二於テ父叉ハ似二鋤シ認知ヲ訴求スルニ常リテモ、其ノ之
　　レヲ爲スト否トハ亦原則トシテ本人ノ直接ノ意思二倹タザルペカラズo是レ他ノ
　　身分上ノ法律行爲二關スル民法並二人醇訴訟法ノ規定二封照シテ放フルモ明白畠
　　シテ疑ヲ容レザルトコロナリ・但ダ子ノ父叉ハ母二封スル認知ノ請求二關シテ
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ハ、民法第八三五條ノ規定二依リ子ノ法定代理人ハ子二代リテ之レガ認知ヲ求ム
ルコトヲ得ベシト盤モ、是レ唯ダ子ノ直接ノ法定代理人ノミニ關スル特別ノ規定
ナルガ故二、法定代理人ノ親橿者ノ如キハ假令法定代理人ノ代理人タル關係二於
テスル場合ト錐モ、素ヨリ認知ノ請求ヲ爲スコトヲ得ベカラズ。豊シ右二述’《タ
ルガ如ク、子ガ其ノ父又ハ母二封シテ認知ヲ求ムルヤ否ヤハ、本來子ノ直接ノ意
二依リテノミ決スベキモノニシテ、子ノ直接ノ法定代理人ト雄モ術ホ且ツ明文ア
ルニアラズンバ、當然之レニ代リテ其ノ請求穫ヲ行フコトヲ得ペキニアラザレバ
ナリ（法律新聞九二九號二三頁）。石坂音四郎博士「判例批評」（京法九巻二五三
一頁以下）。牧野菊之助博士「親族法論」三〇三頁。和田干一博士「親子法論」
一七八頁。
　明治三十七年（オ）第二六三號私生児認知請求事件に於て、上告論旨
が「人事訴訟手績法第三九條第三條ノ規定二依ノントキノ＼認知ノ訴ハ
未成年者ト雛モ、法定代理人ノ同意ヲ脛ズ自ラ訴訟行爲ヲ爲スノ能力
ヲ有スルモノナノンガ故二、私生子ノ母タル甲（黍磐）二於テハ法定代理
人トシテ自ラ訴訟行爲ヲ爲スベキニ其（諺）親権者タル乙ガ甲ノ法定代
理人トシプ本訴ヲ提起シタルノ・人事訴訟手績法二違背スルモノナリ」
と爲しブ～のも、また、大審院が之に封して、同年九月二十四日「前記
訴訟手績法ノ規定タ妥ヤ無能力者（憲盛孝誉毒る）ガ認知講求ノ訴訟行爲
ヲ爲スニ付キテハ必シモ共法定代理人（離薯物ノ同意ヲ得ノンコトヲ必
要トセザノン旨ヲ規定シタルニ過ギズシ入敢テ法定代理人（擁薯親）ガ
無能力者（奮憲子）ヲ代表：シテ訴訟行蔦ヲ爲スノ継利ナキコトヲ規定シ
タノンモノニ非ズ」と到決したのも（些墾五需聾）、共に身分行爲能力の閥
題と身分行爲制限の問題とを混同しぬものと謂はざるを得ない。而も
昭和十二年六月二十九日大審院は、此の見解を「常院ノ夙二到例トス
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ノγ所」として筒ほ維持しようとして居る（薯鶴艘霧墨象賛律）。
　思ムに、人事訴訟手績法第三九條第一項に依ウ認知の訴に準用せら
れた同第三條第一項の規定する所は、身分行爲能力の問題であつて、
身分行爲制限の問題ではない。帥ち意思能力ある未成年者は法定代理
人の同意を得ずして、自ら認知請求の訴を提起し得ると云ふζとを規
定したものであつて、子の監護者として子に代はつて子の父に封して
認知を求むる場合に、未成年者たることが子の監護者たるに何等の障
碍とならず、颪も其の監護礎行使として、子の父に封して認知を求む
?????
其法定代理人・◆へ・ノ同意ヲ得ノン・トヲ要セズ」と爲した規定
そはない。．蓋し未成年者たることは親椹を未成年者自ら行使すること
の阿等妨げとならないと解するが如きことは、親椹の監護穰たる本質
に反し、民法が「親擁ヲ行フ父叉ノ・母ノ・其未成年ノ子二代ノ・リテ…・
親椹ヲ行」ひ、また「後見人ノ・未成年者二代ノ・リテ親樺ヲ行フ」べき
ものとした趣旨（墨鹸垂甕九）に反すること極めて明瞭であるからであ
る。未成年の子・其の直系卑属自身は身分的意思能力者でさへあれぱ、
自ら軍猫有敷に父に認知請求の訴を提起し得ると云ふことは、純然た
る認知請求者としての能力の問題であるに反し、子の未成年の母は身
分的意思能力者であつても、白ら子に代はつて子の父に認知請求の訴
を提起し得ないと云ぷことは、、能力問題とは杢く別個の立場に於て別
個の原理に從ムベき、子の監護者として子の爲めに監護行爲を爲すこ
と自腱に封する制限の問題である。從來、身分行爲制限の問題を身分
行爲能力の問題から除外することの、可能と必要とが閑却されて冊つ
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たところに、幾多の思想的な混観と矛盾とが生み出されて居たことを
吾々は看過してはならない。
　例へぱ、青山道夫氏が「到例に表はれたる身分行爲能力」（誉騨撃義
祭）に於て「認知の訴は意思能力ある未成年者には認められるのであ
るから（藍産男紅…燕盆旦甕沓）、右の判例（翼塗里集晟舞裏ブ窺毒呈委緊蔑牽巽ツ
父叉ハ母二封シ其私生子認知ヲ要求スルコトヲ得ベシト錐、若シ其親灌者モ亦未成年者ナル
トキノ、其親橿者タル未成年者ヲ代表スル法定代理人二於テ私生子認知ノ訴ヲ提起スペク、未
唇彗季多璽嚢謹勇罐尖翌賛）の如く「未成年者タル親椹者ノ出訴ノ・適法ニ
アラズ」と簡輩に言ひ切ることは出來ないのである」と爲して（圏男暑）、
「法定代理人の認知請求樺は、意思能力ある限う自ら行使し得る乏と
を寧ろ正當とすべきではないかとさへ私は、思ふのである」と謂つて居
られるのも（塁型響）、身分行爲制限の問題（幾舌験灘酷）を、身分行爲
能力の問題（竪亀馨罷勇悉喬嶺）として取扱つブ～ところに、重大な誤謬があ
るやうに思はれる。蓋し間題は、未成年の母に付き認知請求能力の有
無（雛醗能）に在るのではなくて、子の親樺者として子の爲めに監護
行爲を爲すことに付いての適格の有無（叢盆喬籟制）に在るからである。
それは未成年戸主と錐執身分的意思能力を有する限りは濁断で隠居
を爲し得るにも拘はらず（星騨攣欝威1）、自ら戸主継を行使して家族
を離籍することが許されないのと少しも異なるところはない（膿蕩墾
責劉1）。前者は1懸屈者として隠届を蔦すことに付いての能力の有無の
問題であり、後者は戸主として家族の、Lに身分的支配を爲すことに付
いての適格の有無の問題で協るからである。未成年の母が實質的にば
認知請求能力あるにも拘はらず、子の監護者としての適格を訣くが故
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に、子の爲めに監護行爲を爲すことを禁じられて居るところに、身分
行爲制限の問題がある。，認知請求者としての能力の問題と、子の監護
者としての敏格の問題とは、嚴格に匿別して考察さるべき問題である。
　同様に、認知k封する成年私生子の承諾は（昏距）、成年私生子が禁
治産者なる揚合でも、本心に復して身分的意思能力を有する限うは、
自ら軍濁にて承諾の意思を表示することが出來るのも（謬垂禰暑曼歪喜
頁〉、認知に封する・子の承諾が、認知に因る子の身分關係の墾動に封す
る子自身の認許であることから生ずる、身分行爲能力の問題としての
當然の蹄結である。，此の場合に、民法が年齢を高めて成年の私生子に
付てのみ其の承諾を要するものと爲した¢）は、承諾に付てだけ特に高
き財産法上の行爲能力が必要とされたが爲めではなく、寧ろ、認知に
封する私生子の利盆保護の要求炉ら來たものたるに過ぎない。從つて、
成年の私生子にして身分的意思能力を有せざるときは、身分行爲法に
於る例外的場合の一として、共の親穫者又は後見人が代はつて此の承
諾を爲し得るものと解すべきではあるが（界分雰寿篶誉異髭箆鐘夢碁農）、成
年を以て其の標準と爲したこと自燈に付ては疑を有する。寧ろ、身分
行爲に於ける能力理論に從つて、満十五年以上の子若くは身分的意思
能力を有する子に付ても、均しく典の意思が奪重せらるべきではある
伽かと思はれる（蹉膿三）．
　之に反して、離婚當辮者たる父丹が離婚に際し、離婚後に於ける子
の監護者を定むる協議は（異杢死羨條）、父母の一方が子に封して白ら親
槽1を行使して居らない揚合は、假令父母双方力｛身分的意、思能力者であ
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つて離婚に付いての行爲能力者であつても、之を爲すことは許されな
い。蓋し子の監護に關する協議は、離婚當事者たる父母の一方が親穫
者として子に封して、監護椹を有し且つ之を自ら行使して居るものな
ることを前提とするからである。谷口知李致授は、原則として主たる
身分行爲を爲し得る能力を有する者は、主髪る身分行爲に附随的に爲
される行爲も有敷に爲し得、主たる行爲が一定の者の同意を要する場
合には、その者の同意を要するものと解すべきであるから、子の監護
者協議能力は、離婚の能力及び同意に關する規定に依う律せらるべき
であるとされ（更界蕗誓養三）、中川善之助教授は、離婚を爲し得る能力の
ある者は離婚に附随する子の監護協議をも自由に猫立に爲し得ねぱな
らない、離婚自膿に付いて父母等の同意を必要とする者と錐も、其の
子の監護協議に付いては何入の同意をも必要としないとされて居る
（野鷺誕三顧九）。
　併し、これ等の説明は軌れも純粋に協議能力のみを吟味した身分行
爲能力の問題に關するものであつて、身分行1爲制限の問題としては、
之とは別に、子の監護協議が親糀に属する監護糀の代行を目的とする
ものである限う（膝七）、協議の當ll搬醐して親撒机且つ現に之
を行使して居・る者でなくては、之を1爲し得ない1鮎が顧られねばならな
1い。蓋し子に到・して親樫をイゴし且つ白ら之を行使し得る者は、軍に協
議能力者叉は離婚能力者たるを以ては足わないからである。例へば、
糊齪失の鮒綬けブ諸（懸ゾリ釈は糊附1燦止の1腿分を受
け儲（羅矯食）であつても、純粋｛こ身分禰能力噛からσ）み考へ
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　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　一
れば’、協議能力者又は離婚能力者たるを妨げないのであるが、而も離
婚當事者として子の驚護を協議することは許されないと謂はねばなら
なv｝。
　され置・大正元年十二月十九日大審院は・妻乙が夫甲と協議離婚を
爲すに當ウ、協議して甲乙聞の子丙の十五歳に達するまで、妻乙に於
て丙の監護を爲すことになつて居つたにも拘らず、父甲の代諾に依う
’丙は丁の養子と爲つたので、養親丁から監護樺者たる母乙辺ζ封して丙
の引渡を請求した事案に付き、「協議上ノ離婚者ガ其協議ヲ以テ子ノ監
護者ヲ定メタノン揚合二於プハ、親権ノー部タノン監護椹ノ・其義務ト共二
監護者二婦属シ、其監護権ノ封世権ナノンコト上告入（乙）ノ所見ノ如
シトスノンモ、子ノ監護者ヲ定ムノンノ・親権者ガ監護ヲ爲スノ・子ノ爲メニ
不利ナノソニ依り、他ノ適當ナル者ヲシテ其任二當ラシメ以テ子ノ利盆
ヲ保護セントスμ二出デタノンモノニシテ、親椹者ヲシテ監護ヲ爲サシ
メザルニ在レバ、離婚者中ノ親椹者ガ親穣者タノγノ資格ヲ喪失シタル
トキノ＼縦令監護者ヲ定メザリシトスノンモ監護ヲ爲スコト法律上不能
トナリ、最早監護ヲ爲スノ虞ナク監護者ヲシテ監護ヲ爲サシムノンノ必
要存セザノγヲ以テ、監護者ノ監護権モ亦當然溝減二蹄ス＾ミキモノトス。
然レバ上告人（乙）ハ離婚シタノソ共夫甲トノ協議上共子丙ノ監護者ト
爲リタノソモ、丙ガ被．L告人（丁）ノ養子ト蔦リ丁ガ共親継滑ト爲レル
ト同時二甲ノ・丙二封スル親椛者タ7γノ資格ヲ喪失シ、從テ上告人（乙）
ノ・丙二封スノγ監護槽ヲ喪失シタノンヲ以テ、被上告人（丁）昌封シテ丙
ノ引波馳ムコトヲ得ザノンモノトスj（肇茄聲）として、離婚當ヨ曙
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の協議に依う子の監護者と爲つた者の監護権は、離婚當事者プ～る父母
が親椹者たる資格を喪矢することに因つても當然に清滅すべしと爲
して居る駐二二〕。同様に、未成年親棲者の親権が其の未成年親椹者の
親権者叉は之に代るべき後見人に依つて代行されて居る揚合にも僥金
繧蛋四）、斯かる未成年の父母は假令實質的には協議能力者であつて
も、離婚當事者として自ら子の監護を協議することを得ない。協議の
能力ある身分的意思能力者に封して、協議を爲すことの自由を制限し
若くは之を禁止するところに、身分行爲制限の問題があう得る。而も、
親権代行者たる未成年親権者の親樺膏叉．は後見人は離婚の當事者では
ないので、此の易合には何人も子の監護に關する協議を爲し得ないと
言胃はねばならないQ
　〔註ニニ〕。同誰一r島田鐵吉氏「親族法明治大學溝義録」二五七頁。和田干一博士「婚姻
　　　　法論」六八四頁。藥師寺志光博士前掲書五七六頁。
　　　　異設一一癖山道夫氏は子の保、護の立場から、監、羅者の監護梅はそれ自髄最早親椹
　　　　とは狗立な存在を有するものであると爲し、從つで親椛者の憂更は監護者の監護
　　　　槽に攣更を來さないと爲して贋られる（同氏「離婚と子の監護」家族制度杢集法
　　　　稗編「離婚」二五九頁）。
　今懐で述べて來たところは、後見人・後見監啓人叉は親族會員とし
て、他人に封して監、護的支配を爲すことに付ても、均しく謂ひ得るこ
とである。蓋し後見人b後見監啓人として被後見人に封して監護的支
配を爲すべき者（1艶ヨ護隻蛋♂廉）叉は親族會員として親族會の決li幾に
加はることに依つて、他人に封して監護的支配を爲すべき者が（㌻麗
繕諮茜藏鰹灌騨藩畿鞍綾1蹄鷹離叢八）・卿ら他
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人の監護を受けて居るが如き未成年者・禁治産者又は準禁治産者であ
つてはな肱いからである（畿搬綾奎蓑六）．從つて例へは未成年者
と錐，竜身分的意思能力を有する限うは、縫親としては猫断で縫子の婚
姻に付き、同意は之を爲し得るに竜拘はらず（墨叢茎評）駐二副、後見
人としては、親権を行ぶべき父母を敏く未成年の子の分家に付き、同
意は之を爲し得ないものと謂はねばならない（墨薫盟曇條）。蓋し前者は
縫子が縫親の身分關係にも一定の影響を及ぼすべき婚姻を爲すこと自
騰に封する、縫親の認許の問題であるから、之を認許する人自身の意
思が專ら奪重されねぱならないので、同意能力は身分的意思能力を以
て足うるとする、身分行爲能力の問題であるに反し、後者は親梅を行
ムベき父母を敏く未成年の子の分家に封する、後見的監護の問題であ
るから、これが監護を爲し得る者は、自ら他人に依つて監護されるこ
となく且つ他人を監護し得るに足る丈けの能力を備へて居らねばなら
ないので、被後見人の上に監護的支配を爲すこと自膿に付ての餓格に
由來する、身分・行爲制限の問題であるからである。
　〔註二菖㌔但し大正＋三年二月二十五日民事第二二七〇號民串；局長同答は未成年綴母は罠
　　　法第四條に依り法1定代理人の同；蔵を裂｝て’未成年縫子の婚姻’こ同意を爲しξサるもの
　　　として居るo
　以上述ベブ～（皿：）の身分行爲の制限に違反して爲きれた身分行爲は、
法律上行爲を爲し得ざる者の爲した行爲であると云、凱意味から、何等
の致力も生じ得ない無致の行爲であると見ることが一一般の児解であ
る。例へば、未成年・親樺！者が自ら親孝潅を行使して未成年の子の分家に
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同意しても、叉は、未成年戸主が自ら戸主椹を行使して家族を離籍し
ても、其の同意行爲叉．は離籍行爲は取消し得べきものたる’に止まら
ずして、當然無敷なることは解繹上殆んど異論がないと云ぷてよい
（歴鑛條）。併し、他の（豆）・（N）の揚合に於けると同じく、鼓でも・
此の種の行爲を常に縄封無敷と見ることに因る身分的法律秩序崩壊の
問題、殊に第三者保護の問題が、解繹論としても、立法論としても槍
討され、工夫されなくてはならない。
　W・身分的法律秩序維持に由束する身分行爲の制限
　身分的法律秩序維持に由來する身分行爲の制限は、一定の要件を具
備せざる者に身分的制度を解放して、自由に行爲に因る身分の礎動を
許すこと、若くは行爲に因る身分の墾動を行爲の時期・期間叉は其の
種類・内容・方式に於て無制限に認めることが、身分的法律秩序を混
飢する虞れがあることから、必然的に生じて來る身分行爲の制限：であ
る。別言すれば、・個人の意思にり、賦身分關係の墾動に封する、制度的
秩序維持の爲めの人的・時問的・内容的叉は方式的制限であつて、行
爲者の能力悶題から招來されプ～制限ではない。
　例へば、養親と爲るには成年に達したる者なることを要するのも
（塁露）、女駐礁き灘ぐ昨瀧しな磯篭こは卿1として1雛が許
されない囑（灘蓋鮮蚕三）、鋼～、男は溝トヒ年、女は滞1邪陀
至らざれぱ婚姻を爲すことを得ないとするのも（1濾六）、必ずしも法定
の年齢以下の者に、この種の身分墾動に勤する認識能力が欲けて糾る
からではなくて（岱産喪茜塔羨七）、寧ろ、法定の年齢以下の者に、身分行
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爲に因る當該身分關係の攣動を認むることが、養子制度・隠居制度又
は婚姻制度の根本的秩序を崩壊せしむることと爲るからである。尤も、
長沼宏有氏は婚姻適齢を＝以て婚姻意思能力の一般的準族と解せられて
居るが（暴昏薯饗）、婚姻適齢の間題は、婚姻を爲す者としての年齢上の
適格間題であつて、，少なくも・直接には、事實上の婚姻意思能力有無の
到定に關聯しては居らない。從つて、婚姻適齢の問題は身分行爲能力
の問題としてではなく、身分行爲制限の問題として考察されねばなら
ない。されば、婚姻不適齢者の婚姻が取消し得べきものとされて居る
のは（塁芙杏護條）、婚姻不適齢者の婚姻意思能力が不充分であるからで
はなく、この種の婚姻の存在が公の婚姻秩序を破壊に導くからである。
若し婚姻不適齢者を以て婚姻意思無能力者であると解すれば、この種
の婚姻と雛も不適齢者が適齢に達することに因つて、當然に婚姻取消
椹が消滅して確定的有敷となると云ふこと（塁羨八）自膿が、誠に不合
王堅なととであると言胃はねばならない。これカ；合1理的な解釆睾は肯旨力問題
とは別個の、違法な婚姻歌態そのものの滑滅に在ると見ることでなけ
れぱならない。
　六十年に満たざる男戸主が隙居を爲す場合（塁茜擁≡蟻七）・家督相績
に因うて戸主と爲りたる者が塵家を爲す揚合（農重蛮二）・家督相績人選
定樺者たる被粗絞入の父i若くは母叉は親族’會が法定の選定順位を墾更
する場合（鷺験曇難九）には、軌れも裁到所の許可を要するのであるが、
これも直接には・行爲者の能力問題から招來きれたものではないし、
岡様に、法定の推定家督相績人たる男子を有する戸主は男子を養子に
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迎へ得なψのも（発僕主）、或ひは、家族は假令戸主の同意を得ても勝手
に無縁故の壌家叉は経家を再興し得ないのも（農左畢三）、或ひは、戸主
及び法定の推定家督相績人は他家に入るべき婚姻叉は養子縁組を爲し
得ないのも（塁詮更墜藻昊巽難六）、或ひは、戸主叉は家族の妻及び女戸
主〕又は法定の推定家督相績人の夫は親族入籍・分家・塵絶家再興叉は
他家相績の如き行爲を爲し得なv・のも（辱夫曳護條）、均しく能力理論と
は無關係な、身分行爲制限の問題であること多言を要しない。
　以上述べた（W）の身分行爲の制限は、明瞭に公序良俗に關する張
行規定ではあるが、從つて之k違反して爲された身分行爲は違法にば
相違ないが、常に必ずしも當然に無敷とはされて居ない。蓋し身分行
爲の制限を無覗して、身分行爲が爲されたことに因つて生じた身分的
秩序破綻の繭害と、制限を無観した身分行爲ではあるが、祉會的には
一慮存在して居るものと認められ得る身分行爲を、遡及的に且つ絶封
的に、無敷と爲すことに因つて蒙るべき身分上及び財産上に於ける法
律關係混乱の繭害との輕重を、充分に比較考慮して、決定せらるべき
問題であるからである。帥ち當該身分行鳥の制限に封する國家的法律
的要講の弧弱と、當該身分行爲を常然無致とすることから生み川され
る身分關係の不安定に封する可及的阻止に封する立法政策上の要請の
張弱とに從つて、或ひは共の制限違反あるにも拘はらず、身分行爲を
完杢イf敷に成立するものと爲し、或ひは之に因6て身分行爲を寧に取
湖し得べきものと爲し、或ぴは之に因うて身分行蔦を杢然無致なもの
と爲して居る。これ等のことは民法白膿に明瞭に規定されて居』る場合
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竜あるが、また民法に何等の規定もないので、親族法上及び相績法上
の諸原則から綜合的に解繹されねばならぬ揚合もある。
　例へば、法定の推定家督相績人が巖除の手績を趣ることなく分家の
屑出を爲し、これが戸籍吏に依つて受理され、戸籍簿に記載されても
（堕叢謬茄離縮難欝蕪縫論纂禁吾螺蟹編熱墳七轟
寺博士前掲書一八○頁。異読一中川糞「民法血」（岩波杢書）三七頁。谷口氏前掲書一五一
頁。來栖三郎氏「判例民事法」（昭和＋三年度）一一九頁。編島四郎氏「最新判例批評」（民商
蒙葬焚委讐三）、家督相績に因ウて戸主と爲うたろ：者が、裁到所の許可を
得ずして塵家の屈出を爲し、これが戸籍吏に依つて受理され、戸籍簿
に記載隷鍋（藷竺羅奉鞘聾響臨現矯霧誌叢課）、まプ～、
家督相績人を選定する権利を有する者が裁到所の許可を得ずして、法
定の選定順位をi攣更して家督相績人を選i定しても（昏塑尖歪隼些肇‡ゑ鳶
壷謬携墾難阜灘難購編齪融轟轟四欝に）、其の分家行爲・
屡家行爲又は選定行爲の無敷なることは、到例上略々確定して居ると
謂ふてよい。未成年者を養親と爲し又は奪厨若くは年長者を養子と爲
しブ～縁組（異金…羨隻金茜食條）・女戸主を除き満六十年に達せざる者の爲
した普通隠居（塁芙護三奮ヒ）・裁判灰の許可なき特別隠居（罎当癬箋芙護里
項）〔註二四〕・婚姻適齢に達せざる者の爲しtた婚姻（巻複套美難八）・法定の
推定家齊相績人たる男子ある戸主が男子を養子と爲した縁紐（影続喬
條）等が軌れも嘗然無数とされずに・輩に取清し得べき細）なること
は民法白ら之を規定してル｝る。
繧註二四〕。大正＋四年十二月ノ曳ll大審院凋決一一億居ヲ爲スニ付裁判所ノ許可ヲ要スル揚
　　　合二於テ其ノ許可ヲ得ズシテ矯シタル隠居ハ無敷二非ズシテ箪二罠法策七五八條1
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ノ規定二從ヒ取消シ得ベキモノナルコトハ同條ノ解羅上疑ヲ容レザル斯ナリ。蓋
右ノ如キ場合二至リテハ純然タル理論ヨリ之ヲ見レバ無敷トスベキガ如シト錐隠
居ノ如ク身分上財産上二重大ナル關係ヲ及ボスモノニァリテハ後日二至リテ之ヲ
無敷ナリトスルトキハ其ノ影響スル所甚大ナル：實際ノ事情二鑑ミ短期ノ除斥期間
ヲ定メ其ノ期間内二限リ裁剣上之ヲ取清シ得ベキモノト爲シタルナリ。而シテ裁
剣所ノ許可ヲ得テ隠居ヲ爲シタル揚合二於テ該裁到所ノ許可ヲ取消サレタルトキ
ハ裁判所ノ許可ナカリシト同一昌蹄着スルヲ以テ右隠居ハ始メヨリ裁剣所ノ許可
ヲ得ズシテ爲シタル隠居ト均シク翠二民法第七五八條ノ規定二從ヒ取消シ得ベキ
モノニシテ右隠居ノ取消ガ剣決高ヨリ確定セザル限リ隠居ハ依然トシテ有敷ナル
モノト解スルヲ相當トス（民集四巻七〇四頁）。
異設一美濃部達吉博士「行政法剣例評論」（法墨協會雑誌四四巻七二四頁）o
　戸主叉は法定の推定家督相績入が、屡家若くは膿居を爲さずに叉は
壌除を受けずに、婚姻叉は縁組に因うて他家に入るべき屈出を爲した
ときは、戸籍吏はこれ等の屑出を受理すべきものではないが（嶽齢
條）、一旦受理されて形式上行爲が成立した上は・寧ろ婚姻又は縁組を
完杢有数に成立したものとして、もはやこれが」阪郁くは無数の問題を
残さないものと解することが、今日の通説であり、到例である。蓋し
家族制度維持の法律的要請を無覗しプ～状態を除去する爲めに、既に成
立した婚姻叉は縁組の数力を覆して、曾て婚姻叉，は縁組なかりしもの
（菱）と爲し、或ひは、將來にr’・」つてのみ共の徽豚認し孝轄る竜の
（建欝駅就姦）と爲し硯ても、貌れにして蚊収とは、身分」二
及ぴ財産上に於ける既成の秩序を不嘗に混観せしめる結果を招來する
ので、共の旙害の方が家族法的要件の無硯に因つて生じた鍋害よら、
却つて遙かに大であると考へたからである。別言すれぱ、斯かる婚姻
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叉は縁組を以て無敷叉は取消し得べきものとしないのは、之を適法の
行爲として承認し得るが爲めではなく、唯だ斯かる行爲に基いて登生
した身分と、此の身分に附随して爲された一切の身分行爲及ぴ財産行
爲とを、悉く否定し去ることの事實上及び法律上の困難と之に件ふ鍋
害とが、「家」の維持・強化に封する法律的要講を後退せしめたが爲め
であると理解さるべきである。殊に、「家」の維持の爲めの肚會的要求
は、民法上の「家」が現實の家族的共同生活と分離して、全く観念的
な形式的な存在に惰しつつある今日に於宅は、極めて微弱なものと爲
つた事實も顧慮されての解繹論であることを、吾々は此際看過しては
ならない。
　即ち戸主が隠居を爲さずして他家に入るべき婚姻屈を爲し、これが
受理された揚合に付ては、既に民法自ら之を規定して、この種の婚姻
と錐も完全有敷に成立するものとして居る（農茎蚕四）。到例は此の規定
を戸主が隠居を爲さずして他家に入るべき縁組屈を爲し、これが受理
された揚合にも類推適用して、戸主は縁組の日に於て隠居を爲したる
ものと看倣すべきであると解して居る（杢豊轟歯死盈『露昇奏響型欝＋ノ曳昏契
謝堕型癸プく號塗醤誓）。戸籍上の取扱も（杢蔑強逢畢着塁馬馨第）、逓説も（塁1醗
本親族法講義録」七二五頁・牧野博士前掲書一X四頁。柳川氏前掲害一二一頁（野上氏前掲
書八七頁o中島博士前掘霞プく一二頁（角川氏前掲書三三九頁o谷口氏前掲書三八三頁o近藤
嚇箆鷺撫赫譲議蜷蜷婁握弄曄墳村）、到例の此の見解敏才芋
して鵬が・鰍禍伽で臆い（灘箪驕蹴綴報認蹴騨兇
：欝麟辮撚翻戦i窪隔翻。併し・私は均しく縁組有数説を探
るものではま）るが、判例の見解k封しても、ま尤無数詮に封しても、
第四身分行爲の制限 85
解繹上甚だ疑なきを得ない（藩裡暴灘難圭6賢葺梁霧譲照。）。
　荷ほ、學読竜到例も、法定の推定家督相績人が壌除の手績を経るこ
となく、他家に入るべき婚姻叉は縁組の屑出を爲し、戸籍吏に依つて
これが受理された揚合にも、戸主の婚姻の揚合に於廿る法定隠居に關
する民法第七五四條第二項の規定の趣旨を類推して、この種の婚姻又
は縁組と錐竜、完杢有敷に成立するものと見て居る〔註二卸。私は法定
の推定家督相績人が縁組に因つて他家に入るべき屈出を爲し、戸籍吏
に依つてこれが受理きれた場合に付ても、他家に入るべき婚姻の届出
が受理された場合と同じく（塑萱堕蛋書）、縁組有敷読を探るものではあ
るが、一これが爲めに、法定の推定家督相績入たる養子が、自家を去つ
て養親の家に入る結果（簸六）、自家に於ける法定の推定家督相績人た
る地位を失ムものと見る通説には服し得ない。蓋し夫婦の場合と異な
り、養親子は常に必ずしも同一の家に在ることを要するものではない
から（塁薫…撮墜茜釜覆墜芙更覆難）、央婦をして同一の家に在らしめるが爲
めの民法第七五四條第二項の規定を、養親子の場合に類推適用して、
養子は縁組の日に於て自家に於ける法定の推定家啓相績人たる地位を
膿除されたものと見るべき限りではないからである幟二湖。師ちこの
種の縁組灘も、届出の受理に因つて完鮪蜘誠立するが（嶽甕
條）、斯かる糸細姻つては、獅灘親の家に入徽力（緊六）は・
養子が自家の法定の推定家齊祁績人たることに依つて生ずることなく
（詰羨四）、翠に養親の嫡出子たる身分を取得せしむる数力（巻食六）を生
ぜしめるに過ぎざる竜の、即ち養親子共の家を異にする結果を惹起せ
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しむるものと解すべきではなからうか（整攣饗書）。
〔設二五〕。婚姻に關ずるらの一昭和六年七月三＋一疑大審院判決（民集一〇巻六二三頁）
　　大1E＋一年五月三＋日法曹會決議。奥田博士「親族法論」六一頁。中島博士前掲
　　書三〇五頁。谷口氏前掲書一五〇頁。野上氏葡掲書六一頁o近藤博士前掲書一四
　　・八五頁。藥師寺博士前掲書三九〇頁o中川氏前掲書二〇一・二一八頁。
　　縁組に關するもの一昭和三年九月七日大審院剣決（民集七巷七三一頁）。明治三
　　＋四年五月一日民刑第三六號民刑局長同答。奥田博士前掲書六一頁。中島博士前．
　　掲書六一一頁。谷口氏前掲書一五〇頁。野上氏前揚書六一頁。近藤博士前掲書一
　　四・一六二頁。藥師寺博士薗掲書八○一頁。中川氏前掲書一六一・三三〇頁。
　　無敵読一穗積博士前掲書二一八頁。仁井田博士前掲書一三一頁G
　　取消読一一一大正四年四月二十三日民第三九二號法務局長同答「民法第七四四條ノ
　　規定昌違反シタル婚姻叉ハ養子縁組ハ有敷ナリ。唯ダ後日之ヲ取消スコトヲ得ル
　　ノミ」（霜山氏「先例類纂」一五六頁）。
〔註二六〕。一異設一大疋八年＋一月十九日札幌地方裁剣所小樽支部判決一一戸主ガ隠居ヲ
　　爲サズシテ養子縁組二因リ他家二入ラント欲スル場合員於テ戸籍吏ガ其屈出ヲ受
　　理シタルトキハ、戸主ハ豫組ノ日二於テ隠居ヲ爲シタルモノト看倣スベキモノナ
　　ルコト民法第七五四條第ご項ノ法窟二微シ疑ナキヲ以テ、之二依レバ未ダ戸主橿
　　ヲ取得セザル和績人ノ場合二在リテハ縁組ノ日二其地位ヲ塵除セラレタルノ敷力
　　ヲ生ズベキモノナリQ果シテ然ラバ藤吉ハ右線組ノ日二於テ養親亦藏ノ家二入リ
　　鼓二原皆ノ家族闘係ヲ離股シタルモノナルニ付キ・此特ヲ以テ原告ノ法定ノ推定
　　家督枳績人タル地位ヲ喪ヒ次順位者タル被皆昌於テ該地位ヲ取得スルニ至タルモ
　　ノトス（法律新聞一六四四號一三頁）。
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第五　結 語
　今まで述べて來たところを妓に要約して見ると、第一は、身分行爲
を身分法上の行爲叉は身分上の行爲から一匿別することであつブ～。斯く
して、均しく財産権の得喪饗更を目的とする行爲であうながら、それ
が箪に身分法に規定されたと云ふことで、若くは身分法上の地位に關
聯せしめられたと云ふことで、之を特に財産行爲から旺別して、身分
行爲として取扱ぷ不合理を排除した。即ち身分行爲能力理論は嚴格に
身分行爲に制限せらるべきであづて、身分法上の行爲叉は身分上の行
爲であつても、財産継の得喪憂更を目的とする行爲である限うは、別
に財産法上の能力規定の制約に服さねばならないと爲しブ～。尤も、此
のことからして、直ちに財産行爲が身分法上の地位に依つて、制約を
受くることのあるべきことまでも否定する結果にはならない。例へば、
母は民法総則の能力規定に從つて、翠猫lll由に自己の不動産叉は重要
動産の梅利喪失を目的とする行爲を爲し得ても、親椛者として子の爲
めに之を爲すには、親族會の特殊の監督を受けるのでま）るが（鍛八）、
此のことから、直ちに母の親朧者としての上記の行爲が身分行矯であ
ることにはならないし、まプ～、母の親樺者としての上記の行爲を、財
産行爲として民法総則の能力規定に從ぷべきものと鳥す乙とから』し
て、直ちに親樺者として親族會の特殊の監督に服することが不合理で
あることに1誼らない（欝藪頁）．財産行爲が∫腱行爲として員士産法
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一般の能力理論に服しながら、而竜身分法上の制約を受くることはあ
つても、理論上少しも差支へないことであるし、また、それが必要な
ことでもある。
　第二は、身分行爲制限の間題を身分行爲能力の間題から旺別するこ
とであつた。斯くして、．身分行爲の自由が制限される場合に、第三者
の關典権に由來する場合と、統轄者・監護者・統制者としての敏格に
由來する場合と、制度的秩序維持に由來する揚合との三種があつ箆が、
敦れも能力問題とは全く別個の基礎の上k立つものであることを明ら
かにした。帥ち身分行爲の制限は、行爲者に身分行爲能力あるにも拘
はらず、能力以外の意味に於て要求されて居る要件の具備されない爲
めに、或る種の身分行爲を爲す込とが、法律上禁じられて居る揚合に
生ずるものであるから、身分行爲能力の問題とは嚴格に冨別されねば
ならない。從つて、身分行爲の制限を無覗して爲された身分行爲に封
して、如何なる法律数果が典へらるべきかの間題も、行爲者の能力欠
歓の問題としてではなく、制限を無覗したことに因つて生じた身分的
：秩序破綻の鍋害と、制限無覗の身分行爲の成立叉は其の存績を承認し
得ざるものと鳥すことに因つて生ずべき、法律關係不安定の綱害とを
比較考慮して、其の比重に從つて取扱はるべき立法政策上の問題であ
る。共の比重は制限に服すべき事項の性質に依う、典の輕重に差異を
生じて來るし、まブ～、同一事項ではあつて愚、時代的叉は揚所的に差
異のあることも考へられるので、制限無硯の数果は、常に劃一一的に決
定せらるべき性質のものでないことを考察した。
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　第三は、身分行爲に封して要求されて居る同意を、能力補充の意味
に於て要求されて居る同意から匠別することであつた。斯くして、身
分行爲に到する同意は、財産法上の無能力者に劃すると能力者に到す
るとに依つて・其の本質を異にする竜のではないが、同意椹存在の理
由からして、之を認許同意と監護同意とに匿別して観念すべきことを
提唱した。義れも同意能力は、身分行爲能力理論に從つて、身分的意
思能力を以て足うるが、監護同意穫者は、別に監護権行使者としての
敏格に由來する身分行爲の制限に常に服すべきものなることを指摘し
た。同様に、認許同意櫨者も、認許同意が一家の統轄の爲めに認めら
れたものである揚合には、統轄椹行使者としでの敏格に由來する身分
行爲の制限に服することにはなるが、認許同意が專ら認許同意梅者の
意、思奪重の爲めに認められたものである揚合には、斯かる特別の制限
k服することのない代は）に、同意能力を敏く：者の爲めに、同意権代
行の制度が性質上許きれ得ないことを明確にした。要するに、家族の
婚姻・縁組・分家等に付き・未成年戸主に同意権を行はしめないのは、
同意能力が不充分の爲めに同意を爲し得ないからではなく、さうした
：者に戸主権行使上の適格を認め得ない爲めに、同意権の行使が法律上
禁止されたからであると理解されねばならない。また、子の婚姻・離
婚・縁組・離縁に關する父母としての同意能力も、子の親族入籍・引
取入籍・他家相績・分家・麿絶家再興に關する親椎者としての同意能
力も、身分行爲能力の問題としてだけ見れば、軌れも身分的意思能力
を以て足うることは、他の揚合に於けると同じく、原則通うである。
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唯だ、後者に付き特k高い能力が要求せられ工、原則を破る例外の揚
合であるかの様に見えるのは、後者は親椹行使者としての適格制限に
服するが爲めであつて、純粋に能力だけを問題とする限血は、決して
原則を破る例外の揚合でないことを明らかにした。
　斯くの如くにして、吾々は舷に、身分行爲能力理論に於ける「身分
行爲を爲すには、身分的意思能力あるを要し、且つ之を以て足りる」
と云ム・基本原則が有つ意味と・これが適用せらるべき限界とを明確
にし得るものと考へる。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　一（終）一
